


































































































































































































　最決昭59・ 1・27刑集38巻 1号136頁，最大判平15・ 4・23刑集57巻 4号467
頁，最判平15・10・ 7刑集57巻 9号1002頁参照。
　滝沢・前掲注5・42頁。
　本件において検察官がこのような起訴をした理由は，はっきりせず，また，
控訴審判決が判示するところによれば，共謀の立証が特に困難であったとも考
えがたい（亀井・前掲注5・221-222頁）。この点，本決定に従えば訴因不特定
の事態をもたらすとの批判がある。佐々木正輝『刑事訴訟法判例総合解説・訴
因変更〔Ⅰ〕』（信山社，2009年）269-273頁参照。
　植村・前掲注2・123頁，上田・前掲注2・204頁。
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し構成如何によっては，情状立証の範囲・程度も変わってくる。ときに
よっては，実態とされる共同正犯に沿った訴因を設定ないし構成して裁
判所に審理・判断してもらう方が，自然であり，被告人側の納得を得や
すいこともある。しかしながら，本決定は，少なくとも結論的には，そ
のことを否定している。本決定では，被告人の全面的な単独犯の訴因
からＡの共謀共同正犯の訴因へ変更すべき契機が何ら示されていないの
で，検察官の訴追裁量に対して裁判所が介入すべき契機はないからであ
る。したがって，裁判所としては，被告人の全面的な単独犯の訴因が設
定されている以上，証拠上Ａの存在が相当程度明らかであるとしても，
その訴因のみを「認定すべき」ことになる。
　もっとも，その場合でも，検察官に訴追裁量の合理性は要求されよ
う。例えば，実行行為と共謀が密接に関連している類型の犯行につい
て，あえて被告人の全面的な単独犯として訴因を設定ないし構成すれ
ば，実態からの乖離が著しくなるから，裁判所としては，検察官に対
し，訴因に関し釈明を求め，場合により訴因変更を促したりすることも
あり得よう。また，程度の差こそあれ，共謀共同正犯者のような訴因
外の背後者との関係を究明する必要がある場面では，検察官が被告人の
全面的な単独犯として訴因を設定ないし構成したからといって，訴因外
の背後者との関係を事実認定の場面から排除できるわけではない。
　本決定が「認定することが許される」としているのは，訴因の設定な
 
　植村・前掲註2・124頁。
　本決定の「その犯罪の成否は左右されない」の「その犯罪」とは，当該訴因
で特定されている犯罪部分に限られ，共謀共同正犯者を含めた形で現に犯され
た犯罪全体を指すものではない（同上126頁）。
　最判平4・9・18刑集46巻 6号355頁参照。
　杉田宗久「訴因と裁判所の審判の範囲」『刑事訴訟法判例百選［第8版］（別
冊ジュリスト174号）』（有斐閣，2005年）91頁参照。
　植村・前掲注2・124-125頁参照。
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いし構成が検察官の訴追裁量に全面的に委ねられているとはいえ，そこ
には検察官の訴追裁量の合理性が要求されるために，一定の留保がつい
ているからだと考える。裁判所は，原則として，検察官が設定ないし構
成した訴因のみを「認定すべき」であるが，ときによっては，実態から
の乖離が著しい訴因の設定ないし構成がなされることがある。その場
合，裁判所は，その訴因のみを無条件に「認定すべき」ではなく，検察
官に対し，訴因に関し釈明を求め，場合により訴因変更を促したりする
必要がある。また，実態からの乖離が著しい場合でなくても，程度の差
こそあれ，共謀共同正犯者のような訴因外の背後者との関係を究明する
必要が出てくることもある。本決定は，これらの必要に配慮し，検察官
が設定ないし構成した訴因のみを無条件に「認定すべき」とするのでは
なく，「認定することが許される」としたのだと考える。
三　量刑における情状の問題
　本件では，訴因には現れていない被告人とＡとの共謀の実態が，量刑
事情としてどの程度主張・立証できるかが問題となる。本決定は，「他
に共謀共同正犯者が存在するとしてもその犯罪の成否は左右されない」
としているから，罪体の問題と情状の問題とを別異に解し，被告人とＡ
との共謀の事実を当該事件における情状事実として位置付けていると解
される。本件のように，被告人1人の行為により単独犯の犯罪構成要
件のすべてが満たされる場合，裁判所としては，犯罪事実の認定におい
て共謀共同正犯者の存否を認定する必要はないが，量刑事情として，そ
の重要性，必要性に応じて，他の関与者の存否やその程度を審理，判断
することはできる。本決定は，「訴因どおりに犯罪事実を認定するこ
 
　同上・123頁。
　最高裁新判例紹介・前掲注3・124頁。もっとも，共謀共同正犯者の存在は
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とが許される」としており，訴因外の事情の審理判断に消極的な姿勢を
示しているわけではなく，共謀共同正犯者の存否に関わる訴因外の事情
も，量刑上被告人に汲むべき有利な事情として，裁判所が審理判断し得
ることを前提としている。
　もっとも，訴因外の事実を量刑上考慮した場合，考慮しない場合より
も量刑が重くなる場合もあれば，軽くなる場合もある。また，共謀共
同正犯者の存在が常に量刑を軽くするとは限らない。被告人と共謀共
同正犯者との関係や犯行全体で各人が果たした役割の大小等を勘案した
結果，共謀共同正犯者の存在が，単独犯の場合よりも量刑を重くするこ
ともあり得る。しかしながら，共同正犯と認める方が単独犯とするより
も量刑上明らかに軽い場合で，特に，被告人側から犯情が軽いとして共
同正犯との主張が第1審から行われるときは，裁判所も，共同正犯と認
定することが義務づけられているといえよう。
　他方，本件の第1審判決は，被告人の全面的な単独犯であることを前
提に刑を量定し，控訴審も上告審も，これを維持しているが，本件の場
合，控訴審判決の指摘している事情（刑集63巻 6号774頁）にかんがみ
れば，共謀共同正犯者Ａの存在を考慮に入れたとしても被告人の犯情が
情状事実にすぎないとすれば，合一確定の要請は情状事実には及ばない（植
村・前掲注2・125頁）。
　杉山・前掲注4・25-26頁，28頁注19。
　東京高判平17・12・26判時1918号122頁，東京高判平4・10・14高刑集45巻
3号66頁，最決平13・ 4・11刑集55巻 3号127頁参照。
　池田修「殺害の日時・場所・方法の判示が概括的で実行行為者の判示が択一
的であっても殺人罪の罪となるべき事実の判示として不十分とはいえないとさ
れた事例　その他」『最高裁判所判例解説刑事篇平成13年度』（法曹会，2004
年）72-73頁，原田國男『量刑判断の実際　第3版』（立花書房，2008年）119
頁参照。
　植村・前掲注2・125頁。
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軽くなるとはいえない。また，控訴審判決は，「共謀を認定すること
は，本件では被告人に有利である」（刑集63巻 6号773頁）と述べている
が，どの程度有利であるかは判然とせず，Ａの存在を考慮することが，
被告人の犯情にさほどの影響が生じるともいえない。それゆえ，被告
人の全面的な単独犯であることを前提に刑を量定した第1審判決と，そ
れを維持した控訴審判決および本決定も，結論において妥当である。
もっとも，本決定の趣旨が，共謀共同正犯者の存在が犯情を有意に軽く
すると思われる場合であって，かつ，殊更に調査しなくとも，訴因に掲
げられた単独犯の審理を通じ，共謀共同正犯者の存在が相当程度明らか
になる事案においても，共謀共同正犯者の存在を一切考慮しなくてよい
ということであれば，異論の余地はあろう。
四　結語
　私は，本決定に賛成である。被告人が実行行為の全部を 1人で行い，
被告人1人の行為により犯罪構成要件のすべてが満たされる以上，たと
え共謀共同正犯者の存在が明らかになったとしても，裁判所は，検察官
の設定ないし構成した訴因に従い，そのまま単独犯を認定すべきである
と考える。前述のように，実態からの乖離が著しい訴因の設定ないし構
成がなされた場合や共謀共同正犯者のような訴因外の背後者との関係を
究明する必要が出てくる場合には，裁判所に一定の対応が求められる
が，これは，例外的措置と考えるべきであり，原則として，裁判所は，
検察官が設定ないし構成した訴因のみを「認定すべき」である。むし
ろ，共謀共同正犯者のような訴因外の背後者の存在は，検察官の訴因の
 
　亀井・前掲注5・222頁。
　植村・前掲注2・122-123頁。
　亀井・前掲注5・222頁。
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設定ないし構成において議論するよりも，量刑判断において情状として
議論するべきであると考える。本決定は，被告人の全面的な単独犯とし
て起訴するか，共謀共同正犯者との共同正犯として起訴するかの訴因の
設定ないし構成の選択を，検察官の訴追裁量に全面的に委ねることを明
らかにしただけでなく，共謀共同正犯者の存否に関わる訴因外の事情
を，量刑上被告人に汲むべき有利な事情として，裁判所が審理判断し得
ることをも明らかにしたと考える。
